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Ondernemingsrecht
Mr.drs. N. Lemmers (Van der Heijden Instituut,
Radboud Universiteit Nijmegen)
Periode 1 juli – 30 september 2005
REGELGEVING
Medezeggenschap 
In de Katernen 94 en 96 is al uitgebreid stilgestaan
bij het wetsvoorstel Wet medezeggenschap werk-
nemers (WMW). Deze wet zou de Wet op de
ondernemingsraden moeten vervangen. De mi-
nister van Sociale Zaken en Werkgelegenheid heeft
echter op de dag dat de plenaire behandeling van
het wetsvoorstel WMW op de agenda stond om
uitstel van de plenaire behandeling verzocht. Ver-
schillende leden van de Tweede Kamer verzochten
de minister om toelichting op zijn verzoek. Per
brief reageert de minister (Kamerstukken II, 29
818, nr. 27). Daags voor de plenaire behandeling
hadden diverse Tweede-Kamerleden zich in de me-
dia zeer kritisch over het wetsvoorstel uitgelaten en
zelfs om intrekking verzocht. Het is zeer waar-
schijnlijk dat dit wetsvoorstel met stille trom van
de agenda wordt afgevoerd. De Wet Harrewijn
(Kamerstukken II, 28 163, zie Katern 96), dat ziet
op de openbaarheid van de hoogte en samenstel-
ling van topinkomens, is in de Eerste Kamer aan-
beland. Op 19 september 2005 is het voorlopig
verslag van de vaste commissie voor sociale zaken
en werkgelegenheid (nr. B) vastgesteld. De com-
missie stelt vragen aan zowel de regering als de in-
dieners van het wetsvoorstel. Aan de regering
vraagt de commissie wat nu precies de inhoude-
lijke en procedurele samenhang is tussen de Wet
Harrewijn en de WMW. Tevens wil de commissie
weten wat de gevolgen zijn van het vertraagd af-
handelen of zelfs het niet afhandelen van het wets-
voorstel WMW voor dit initiatiefwetsvoorstel. 
Personenvennootschappen
Zie ook Katern 96, 95 en 92. De minister van
Justitie heeft op 4 oktober 2005 de memorie van
antwoord aan de Eerste Kamer verzonden (Ka-
merstukken I, 28 746, nr. C). De minister gaat uit-
gebreid in op een brief van de Nederlandse Vereni-
ging van Banken (NVB). Door deze brief te be-
handelen snijdt de minister enkele kernpunten aan
van de nieuwe regeling van de personenvennoot-
schappen. De NVB uit in haar brief eerst haar al-
gemene bezorgdheid over de mogelijkheid voor
openbare vennootschappen eenvoudig rechtsper-
soonlijkheid te verkrijgen (OVR) of op te geven
(OV). Zij is bang dat er twee vennootschappen
naast elkaar kunnen bestaan; de ‘oude’ en de ‘nieu-
we’ vennootschap. Deze zienswijze is volgens de
minister onjuist: het verkrijgen of opgeven van
rechtspersoonlijkheid brengt geen verandering in
het bestaan van de vennootschap als zodanig. Ver-
volgens brengt de NVB drie aspecten van het wets-
voorstel onder de aandacht waarvan zij meent dat
deze ongewenste gevolgen kunnen hebben voor
banken, andere contractspartijen en de betrokken
vennootschappen. Ten eerste vreest de NVB dat
contractspartijen van de vennootschap die niet op
de hoogte zijn van het verkrijgen of opgeven van
rechtspersoonlijkheid, door betaling of levering
aan de verkeerde vennootschap, lees: het verkeerde
vermogen, niet worden bevrijd van hun contractu-
ele verplichtingen. De minister acht die zorg onge-
grond. In het wetsvoorstel wordt in verschillende
wetsartikelen de gevolgen van een verkrijging of
opgave van de rechtspersoonlijkheid geregeld en
worden de complicaties ondervangen. Ten tweede
meent de NVB dat bij het verkrijgen of opgeven
van rechtspersoonlijkheid de door de vennoot-
schap gevestigde zekerheden opnieuw ter zeker-
heid voor de ‘nieuwe’ vennootschap gevestigd die-
nen te worden. Ook hier antwoordt de minister
dat deze zienswijze onjuist is. De omzetting van
een OV in een OVR komt materieel overeen met
de omzetting van een rechtspersoon in een andere
rechtspersoon, zoals geregeld in artikel 2:18 BW.
Vervolgens gaat de NVB kort in op de mogelijk-
heid dat een OVR zich op grond van artikel 7:834
BW (nieuw) omzet in een BV. Het is volgens de
NVB onduidelijk hoe de voorgestelde regeling zich
verhoudt tot de BV-bepalingen van boek 2 BW.
Eén vraag is bijvoorbeeld of bij de omzetting van
een OVR in een BV de verplichting tot het afge-
ven van een bankverklaring van toepassing is? Op
deze vraag antwoordt de minister, dat artikel
2:203a BW slechts van toepassing is in het geval
dat voor of bij de oprichting van een BV op aan-
delen wordt gestort in geld. De situatie van om-
zetting van een OVR in een BV betreft een andere
situatie, waarbij artikel 2:203a BW dus niet geldt.
Dit geldt net zomin in het geval van een omzetting
van een coöperatie in een BV op grond van artikel
2:18 jo 2:183 lid 2 BW.
Gouden aandelen
De Europese Commissie heeft op 22 juli 2005 een
werkdocument gepubliceerd met de titel: ‘Special
rights in privatised companies in the enlarged Union
– a decade full of developments’. Dit werkdocument
beoogt een overzicht te geven van de ontwikkelin-
gen op het gebied van gouden aandelen. Het be-
staat uit drie delen. Het eerste deel bevat onder
meer een beschrijving van de verschillende soorten
gouden aandelen en een bespreking van de door de
lidstaten aangevoerde gronden ter rechtvaardiging
van deze aandelen. Verder gaat het eerste deel over
5374 KATERN 97
Ondernemingsrecht
opmaak katern 97  21-11-2005  16:28  Pagina 5374
de economische implicaties en de geoorloofdheid
van gouden aandelen. Het tweede deel beschrijft
het gebruik van gouden aandelen per lidstaat tot
mei 2004, het moment waarop de EU werd uitge-
breid met tien nieuwe lidstaten. Het derde deel
schetst de stand van zaken met betrekking tot gou-
den aandelen, één jaar na de uitbreiding van de
EU.
Bestrijding van internationaal terrorisme
Zowel in het Nederlandse vennootschapsrecht als
in het Europese effectenrecht wordt gewerkt aan
wet- en regelgeving op het terrein van terrorisme-
bestrijding. In Nederland hebben de ministers van
Financiën, Justitie en Binnenlandse Zaken en Ko-
ninkrijksrelaties gezamenlijk een nota en een brief
aan de Tweede Kamer verzonden (Kamerstukken
II, 27 925, nr. 181). De nota betreft een uitwer-
king van maatregelen ter bestrijding van misbruik
van non-profitorganisaties voor terrorismefinan-
ciering. De nota richt zich voornamelijk op de
rechtsvorm ‘stichting’. De maatregelen hebben als
doel de transparantie van stichtingen en de infor-
matie over stichtingen in Nederland te vergroten.
De Raad van de Europese Unie heeft op 20 sep-
tember 2005 de derde EU-richtlijn tegen witwas-
sen en terrorismefinanciering aangenomen (zie
www.europa.eu.int). De richtlijn beoogt te voorko-
men dat misbruik wordt gemaakt van de vrijheid
van financiële dienstverlening en het vrije verkeer
van kapitaal om geld wit te wassen en terrorisme te
financieren. In de richtlijn zijn onder meer de
meeste recente aanbevelingen van de Financial
Action Task Force overgenomen. Naar verwachting
zal de richtlijn in 2007 door de EU-lidstaten
geïmplementeerd moeten zijn.
Effectenrecht
In deze verslagperiode zijn enkele wetgevingsope-
raties voltooid. Op 1 september 2005 is de gewij-
zigde Wet toezicht beleggingsinstellingen (Wtb) in
werking getreden (Stb. 2005, 401). Naast de im-
plementatie van een tweetal EU-richtlijnen met
betrekking tot instellingen voor collectieve beleg-
gingen, heeft deze wetswijziging tot doel de be-
staande Wtb te moderniseren. Daarnaast is de
Wtb-regelgeving eveneens aangepast. Het gaat
hierbij onder meer om het Besluit toezicht beleg-
gingsinstellingen (Stb. 2005, 402), de vrijstellings-
regeling (Stcrt. 31 augustus 2005, nr. 167, p. 7), de
nadere regeling gedragstoezicht beleggingsinstel-
lingen (Stcrt. 10 augustus 2005, nr. 153, p. 15) en
de regeling prudentieel toezicht beleggingsinstel-
lingen (Stcrt. 1 augustus 2005, nr. 145, p. 15). Ook
veel Wtb-beleidsregels zijn in het kader van de her-
ziening van de Wtb gecodificeerd of aangepast
(Stcrt. 10 augustus 2005, nr. 153, p. 21). Daar-
naast is op 1 oktober 2005 de Wet marktmisbruik
in werking getreden (Stb. 2005, 466). Gelijktijdig
met de nieuwe wet zal ook het Besluit marktmis-
bruik in werking treden (Stb. 2005, 467). Met de
Wet marktmisbruik wordt de Europese richtlijn
marktmisbruik geïmplementeerd (zie ook Katern
94). De bestrijding van marktmisbruik komt hier-
mee geheel bij de AFM te liggen. Zo dienen beurs-
genoteerde ondernemingen koersgevoelige infor-
matie direct openbaar te maken. Daarnaast wordt
een plicht voor effecteninstellingen geïntrodu-
ceerd om, indien er een redelijk vermoeden bestaat
van handel met voorwetenschap of koersmanipu-
latie, dit te melden bij de AFM. Bij het uitoefenen
van het toezicht zal grote nadruk komen te liggen
op de bestrijding van koersmanipulatie en zal
scherp toezicht worden gehouden op de versprei-
ding van beleggingsaanbevelingen. Deze dienen
een juiste en objectieve voorstelling van zaken te
geven. 
RECHTSPRAAK
Enquêterecht, Faillissementsrecht, Decidewise
De grote vraag waar de Hoge Raad in deze zaak een
antwoord op moest geven was: Zijn de kosten van
een enquêteonderzoek bij een vennootschap in
faillissement een boedelschuld? Zie HR 24 juni
2005, JOR 2005/174 m.nt. J.J.M. van Mierlo (De-
cidewise). Wat was het geval? Twee aandeelhouders
van de gefailleerde vennootschap Decidewise
International BV hadden de OK verzocht een en-
quête te gelasten bij deze vennootschap. De OK
wees dit verzoek toe. Voorts bepaalde de OK dat de
curator voor de betaling van de onderzoekskosten
(art. 2:350 lid 3 BW) zekerheid moest (doen) stel-
len. Volgens de OK zijn de door haar vastgestelde
kosten boedelschuld, omdat sprake is van een
rechtstreeks uit de wet voortvloeiend gevolg van de
rechterlijke beslissing dat een enquête plaatsvindt.
Hiertegen gaat de curator in cassatie. A-G
Timmerman concludeert tot vernietiging van de
beschikking van de OK. De Hoge Raad overweegt
dat de opvatting van de OK dat de kosten van ar-
tikel 2:350 lid 3 BW in faillissement boedelschuld
zijn, onjuist is. Noch de wettekst noch de wetsge-
schiedenis biedt voor het standpunt van de OK
enig aanknopingspunt. De omstandigheid dat de
verplichting van de vennootschap om de onder-
zoekskosten te betalen een gevolg van de rechter-
lijke beslissing is, brengt evenmin mee dat sprake
is van een rechtstreeks uit de wet voortvloeiende
boedelschuld. De curator kan dus zelf beslissen in
hoeverre hij middelen uit de boedel wil gebruiken
om daarmee de kosten van het onderzoek te be-
strijden. Eventueel kan de aanvrager van het
onderzoek de kosten zelf dragen. Een andere mo-
gelijkheid is om een bevel van de rechter-commis-
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saris uit te lokken, zie artikel 69 Fw. Volgens de
Hoge Raad heeft de OK hier echter geen taak.
Daarbij komt dat de belangen die de curator be-
hartigt, niet noodzakelijkerwijs samenvallen met
de belangen van diegenen die bevoegd zijn een en-
quêteverzoek (art. 2:345 BW) in te dienen. De
Hoge Raad casseert de uitspraak van de OK en ver-
klaart de twee aandeelhouders niet-ontvankelijk in
hun verzoek de curator te verplichten zekerheid te
stellen voor de enquêtekosten.
Financieel steunverbod van artikel 2:207c BW,
Avonturenpark Hellendoorn
In artikel 2:207c BW is het verbod van financiële
steunverlening voor verkrijging van eigen aandelen
door anderen opgenomen. Dit is een kapitaalsbe-
schermingsregel en hangt samen met de inkoopre-
geling van artikel 2:205 en 2:207 BW. Een ven-
nootschap die eigen aandelen wil nemen of in-
kopen en daarbij tegen de grenzen van de wet op-
loopt, zou in verleiding kunnen komen anderen te
bewegen haar rol over te nemen door het verlenen
van financiële steun aan die anderen. Voorbeelden
van financiële steun zijn bijvoorbeeld het stellen
van zekerheid voor een geldlening, zich hoofdelijk
verbonden verklaren of de koers van het aandeel
garanderen. Dit alles met het oogmerk het risico
van die anderen bij het aankopen van de aandelen
te verminderen. Artikel 2:207c BW verbiedt dat al-
lemaal. Het is wel toegelaten bij de BV een ‘door-
leenconstructie’ op te tuigen. Bij een doorleencon-
structie gaat het weliswaar ook over een geldlening
aan de BV die direct wordt doorgeleend aan der-
den die daarmee de aandelen van de BV kopen,
maar dan heeft de vennootschap zekerheid ver-
strekt op een eigen leenschuld en niet op een leen-
schuld van anderen (zie het Muller q.q./Rabobank
Katwijk aan den Rijn-arrest, waarover Katern 92).
In de onderhavige zaak van de rechtbank Almelo
speelt de problematiek van 2:207c BW weer eens
op (Rb. Almelo 30 maart 2005, JOR 2005/170
m.nt. Groffen). F&B BV heeft in juli 1998 de aan-
delen in het kapitaal van Avonturenpark Hellen-
doorn BV (‘Hellendoorn’) overgenomen van Van
den Berg’s Recreatiecentrum BV (‘Recreatiecen-
trum’). De Rabobank trad hierbij op als financier
van F&B. Het bestuur van Hellendoorn wordt ge-
vormd door de gebroeders Van den Berg. Zij zijn
tevens bestuurder van Recreatiecentrum. De kern
van het geding is of de door F&B en Rabobank ge-
kozen financieringsconstructie niet in strijd is met
artikel 2:207c BW. De Rabobank heeft voor de fi-
nanciering van de overname een hypotheekrecht
verkregen op de aan Hellendoorn behorende on-
roerende zaken. Hellendoorn heeft dus voor de
overname van haar aandelen zekerheid verstrekt
voor de geldlening (door de Rabobank aan F&B
verstrekt). Dit is volgens de rechtbank evident in
strijd met artikel 2:207c lid 1 BW. Een rechtshan-
deling in strijd met een dwingende wetsbepaling is
nietig (art. 3:40 BW), dus de rechtshandeling tot
zekerheidstelling is nietig. Ook heeft de Rabobank
een geldbedrag aan Hellendoorn verstrekt, welk
bedrag Hellendoorn heeft doorgesluisd naar de ko-
per F&B. Volgens de rechtbank is dit geldbedrag
echter niet aan Hellendoorn verstrekt, maar aan
F&B ten behoeve van de aankoop van de aande-
len. F&B had domweg extra kapitaal nodig om de
aandelentransactie te financieren. Ook deze trans-
actie is in strijd met artikel 2:207c BW. De rechts-
handeling tot het verstrekken van zekerheid (door
F&B) is dus wederom nietig. Van een doorleen-
constructie ‘achteraf ’ die in de zin van artikel
2:207c lid 2 BW geldig is, is volgens de rechtbank
geen sprake. Bovendien verhouden doel en strek-
king van dit artikel zich niet met een achteraf op-
getuigde (doorleen)constructie. Op het moment
van het (door)lenen moet vast staan dat de ven-
nootschap over de benodigde uitkeerbare reserves
beschikt. De conclusie luidt dat de zekerheidsstel-
lingen nietig zijn en de Rabobank geen hypo-
theekrecht toekomt in verband met de geldlenin-
gen.
Nog vier andere mooie en interessante uitspraken:
– HvJ EG 2 juni 2005, JOR 2005/204 m.nt. 
G.-J. Vossestein (Commissie van de EG/Italië)
over Golden Shares en nationalisation by the back
door;
– Hof ’s-Gravenhage 26 april 2005, JOR 2005/
171 m.nt. Y. Borrius (Berntsen q.q./ Lampe)
over aansprakelijkheid van een pseudo-commis-
saris in faillissement op grond van artikel 2:248
BW;
– Hof Amsterdam (OK) 4 mei 2005, ARO 2005,
113 (HBV e.a./Unilever NV) ook wel Unilever
II genoemd, waarin een tweede enquêteverzoek
naar de totstandkoming van het besluit tot in-
trekking van de preferente aandelen wordt afge-
wezen;
– CBB 30 juni 2005, JOR 2005/193 m.nt. M.P.
Nieuwe Weme (Franklin Templeton c.s./AFM)
waarin de rechtsgeldigheid het tenderbod (art.
9f Bte 1995) op de aandelen Hunter Douglas
NV centraal staat.
LITERATUUR
Speciaal voor de beginnende ondernemingsrecht-
jurist is het nieuwe studieboek De kern van het
ondernemingsrecht, Deventer: Kluwer 2005, ge-
schreven door M.J. Kroeze, L. Timmerman en J.B.
Wezeman aan te bevelen. 
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tions of Company and Securities Law (Ars Aequi
Wetsedities), Nijmegen: Ars Aequi Libri 2005;
– J.H.P.M. Raaijmakers, Bestuurdersaansprakelijk-
heid, Deventer: Kluwer 2005;
– P. Sanders en W. Westbroek, BV en NV, (negen-
de druk, bewerkt door F.K. Buijn en P.M.
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ter: Kluwer 2005.
Vervoerrecht
Mw.mr.drs. H.M.B. Brouwer
JURISPRUDENTIE
Hof van Justitie van Europese Gemeenschappen 14
oktober 2004, NJ 2005, 421
Het Koninkrijk der Nederlanden komt de op hem
rustende verplichtingen krachtens 43 en 48 EG
niet na. In zijn wetgeving neemt hij bepalingen op
(311 WvK en 8:169 BW) krachtens welke eisen
worden gesteld met betrekking tot de registratie
van een schip in Nederland. Daaraan wordt de
voorwaarde verbonden dat aandeelhouders, be-
stuurders en natuurlijke personen belast met de da-
gelijkse leiding van een communautaire vennoot-
schap die eigenaar van een schip is, EG- of EER-
nationaliteit bezitten. 
Rechtbank Rotterdam 1 december 2004, S&S 2005,
90
Het gebruik van Algemene Duwconditiën in de
duwvaart is zodanig gebruikelijk, dat ook als deze
niet door partijen bij het sluiten van de overeen-
komst uitdrukkelijk zijn overeengekomen, partij-
en ervan uit moeten gaan dat deze voorwaarden
deel uitmaken van de overeenkomst. De regeling
van de Algemene Duwconditiën 1994 valt dan ook
aan te merken als ‘gewoonterecht’ in de zin van
6:248 BW en geldt dus tussen partijen. Partijen
worden geacht het gewoonterecht te kennen. De
stelling dat de Algemene Duwconditiën aan ge-
daagde ter hand hadden moeten worden gesteld
(en dat, nu dit niet is gebeurd, deze condities ver-
nietigbaar zijn) gaat dan ook niet op. Ook onjuist
is de stelling dat de duwbakeigenaar op grond van
de bepalingen van de Algemene Duwconditiën
ook de schade aan de duwboot voor haar rekening
moet nemen indien er geen sprake is van een eigen
gebrek, schuld of nalatigheid van de bemanning
van de duwboot. Dan zou er namelijk sprake zijn
van een risicoaansprakelijkheid van de duwbak-
eigenaar en deze zou geen enkele steun vinden in
de tekst c.q. systematiek van de Duwconditiën.
Voor de onderhavige situatie, waarin ten aanzien
van de aanvaring geen sprake was van schuld of
nalatigheid van de bemanning van de duwboot,
kennen de Duwconditiën geen regeling, zodat ge-
daagde op grond van de Duwconditiën niet aan-
sprakelijk kan worden gehouden voor de schade. 
Rechtbank Rotterdam 7 april 2004, S&S 2005, 75
Op de vervoerovereenkomst achtte de rechtbank
Duits recht van toepassing nu gedaagde in Duits-
land is gevestigd en de ponton ook in Duitsland is
geladen. Een vordering jegens de gedaagde dient
overeenkomstig artikel 3 Wet conflictenrecht on-
rechtmatige daad in beginsel naar Nederlands
recht te worden beoordeeld omdat de ponton is ge-
kanteld in Nederland en uiteindelijk ook in
Nederland is gezonken.
Rechtbank Amsterdam 25 februari 2004, S&S
2005, 94
Voor een beroep op overmacht (art. 17 lid 2 CMR)
is onvoldoende de enkele stelling dat de chauffeur
een black-out zou hebben gehad. Ook al zou de
chauffeur zijn rij- en rusttijden niet hebben nage-
leefd, dan nog is het gedrag van de chauffeur niet
te kwalificeren als roekeloos met de wetenschap
dat de schade er waarschijnlijk uit zou voortvloei-
en. Aangenomen wordt dat, behoudens tegenbe-
wijs, de vervoerder roekeloos met bedoelde weten-
schap heeft gehandeld. De vervoerder heeft name-
lijk onvoldoende toezicht gehouden op de rij- en
rusttijden en gedoogde dat zijn chauffeurs de voor-
schriften niet in acht namen. De vervoerder kan
zich dan ook niet met succes beroepen op de aan-
sprakelijkheidsbeperking van 23 CMR.
Rechtbank Rotterdam 24 december 2003, S&S
2005, 70
Exoneratiebeding dient in casu buiten toepassing
te worden gelaten voorzover die toepassing in de
gegeven omstandigheden naar maatstaven van re-
delijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn.
Dat zal in het algemeen het geval zijn, indien de
schade is te wijten aan opzet of bewuste roekeloos-
heid. De bewijslast betreffende die opzet of be-
wuste roekeloosheid rust op de eiser.
Rechtbank Rotterdam 4 april 2002, S&S 2005, 82
Of er sprake is van een vervoerovereenkomst of een
expeditieovereenkomst hangt af van de feitelijke
afspraken en de bedoeling van partijen. Voor het
geval de gedaagde als expediteur moet worden aan-
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